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Resumo: Trata-se de estudo sobre a discricionariedade administrativa,
caracterizada pela liberdade do gestor publico, contudo, fiscalizada pelo Judiciario
para atender ao interesse plblico. E, assim, uma liberdade limitada, que se torna
crucial devido as reincidentes faltas ou deficientes prestacdes de servicos
constitucionalmente prioritarios, como a protecdo ao meio ambiente. O controle
jurisdicional se apresenta como solucéo a aplicacdo dos direitos difusos, sem que
isso se configure invasdo de poder. Para a realizaco desse trabalho fora utilizada
arevisdo bibliogréafica doutrinaria e consulta as decisdes dos Tribunais Superiores
sobre o tema.

Palavras-Chave: Discricionariedade Administrativa; Liberdade Limitada;
Controle Jurisdicional; Prestacfes Positivas; Meio Ambiente.

Abstract: This is a study on administrative discretion, characterized by the
freedom of the public manager, however, supervised by the Judiciary to meet the
public interest. It is, therefore, a limited freedom, which becomes crucial due to
repeated faults or deficient provision of constitutionally priority services, such as
environmental protection. Jurisdictional control is presented as a solution to the
application of diffuse rights, without this being an invasion of power. To carry out
this work, a doctrinal bibliographic review and consultation of the decisions of the
Superior Courts on the subject were used.

Keywords: Administrative Discretion; Limited Freedom; Jurisdictional Control;
Positive Benefits; Environment

Resumen: Se dedica este trabajo a la discrecionalidad administrativa, que se
caracteriza por la libertad del gestor publico, mientras fiscalizada por el Poder
Judicial, en virtud del interés publico. Es, asi, una libertad con limitacidn, lo que
se hace crucial a la vista de las reiteradas faltas o deficientes prestaciones de
servicios publicos constitucionalmente prioritarios, a ejemplo de la proteccion
medioambiental. El control jurisdiccional se presenta como solucion a la
aplicacion de los derechos difusos, sin configuracién de invasién de poder. Para
tanto, se realizd la revision bibliogréafica doctrinaria y consulta a las decisiones de
los Tribunales Superiores sobre el tema.

Palabras-Clave: Discrecionalidad Administrativa; Libertad Limitada; Control
Jurisdiccional; Prestaciones Positivas; Medio Ambiente.
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INTRODUCAO

Com o objetivo de exercer sua funcdo administrativa, o Estado, através da Administracao
Publica deve atender ao interesse publico, atuando por meio de érgdos ou de pessoa juridica, usando
seus poderes para desempenhar essa tarefa.

Para tanto, seguindo os ensinamentos de Di Pietro (2004, p. 189), tais atos chamados Atos
Administrativos precisam estar de acordo com a lei, manifestados através de seus representantes,
produzindo efeitos juridicos imediatos e amparados sob o regime juridico de direito publico, com
sujeicdo ao controle pelo Poder Judiciério.

Assim, a atividade administrativa se apresentada como o limite para o interesse publico,
mesmo para 0s atos discricionarios, uma vez que sua atuacdo necessita ser pautada de acordo com as
exigéncias e necessidades daquele interesse, como bem argumenta Escola (1989, p. 41).

Inclusive quando envolvam interesses reflexos, como é o caso de atividades de exploracdo
econémica, que conforme Freitas (1997, p. 24), obrigatoriamente devem seguir as normas, 0S
principios e os valores de ordem publica para que seja legitimada ao fim comum.

Da mesma forma, com as questdes ambientais. Por ser o Meio Ambiente equilibrado um
direito humano fundamental de terceira geracéo, elencado no art. 225 da Constituigdo Federal vigente,
vinculado diretamente ao direito a vida, a saude e a dignidade, é responsabilidade de todos e obrigacédo
do Estado velar por sua protecdo e acesso dos presentes e futuras geracdes. Apresenta-se, entdo, a
limitacdo a esse exercicio, 0 que implica a ndo discricionariedade absoluta.

A Discricionariedade Administrativa e o Controle Jurisdicional para as PrestacGes Positivas
é um conteudo de grande importancia para o direito administrativo e correlatos, envolve frontalmente
a realidade do brasileiro, que sofre constantemente as negativas dos gestores publicos para realizar as
prestacdes relativas a dignidade da pessoa humana, a salde, a educacdo, a0 meio ambiente
equilibrado, em razdo de justificativas que ndo se coadunam ao interesse comum (ALVES, 2022;
AJALA, 2022).

A protecdo aos interesses difusos e a recorrente falta de prestacdo de servigos
constitucionalmente prioritarios recomendam a verificacdo sobre a importancia do controle pelo
Poder Judiciario, inclusive sua ndo interferéncia na autonomia e separacdo dos poderes, através da

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores bem como da doutrina especializada.
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Para a valoracdo desse tema foi desenvolvida a metodologia juridica dedutiva sobre a
percepcao dos Principios Constitucionais e Administrativos e seus Atos e Poderes, a interpretacao de
textos legais e doutrinarios, inclusive as decisdes dos Tribunais Superiores.

Desse modo, é interessante analisar a importancia desse poder discricionario para alcancar a
finalidade de interesse publico e a sua fiscalizagdo por outro poder — o Judiciario, como maneira de
velar pelos ideais do Estado Democratico de Direito, observando a evolucdo doutrinéria e

jurisprudencial.

A Discricionariedade Administrativa como um Poder Limitado e Monitorado

A discricionariedade administrativa se apresenta como um poder com liberdade limitada, com
0 intuito de salvaguardar o interesse publico. Nesse patamar, € importante mencionar 0s ensinamentos
de Mello (1998, p. 48) sobre o tema:

“A margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solu¢do mais adequada a satisfagcdo da finalidade legal,
quando, por for¢a da fluidez das expressoes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugdo
univoca para a situa¢do vertente”.

Neste norte, a discricionariedade é evidente quando ha certa margem de escolha para o
administrador entre o que aplicar, para satisfazer o interesse publico no mérito, levando em
consideracdo a conveniéncia e oportunidade. Assim, essa discricionariedade limita-se no interesse
publico, a satisfacdo da finalidade legal.

E a propria norma quem demonstra a possibilidade do ato discricionario, seja por descrevé-la
de modo impreciso ou quando apresenta alternativas para o agente publico. Aqui se verifica a teoria
dos conceitos indeterminados, que proporcionam de um lado a liberdade para o administrador
verificar e escolher como agir; por outro, limita a escolha para que prevaleca o interesse publico.
Ambos deverao ser respeitados, contudo, o interesse publico deve predominar.

Diante dessas caracteristicas e por muitas decisdes que fogem a esse fim, é preeminente a
fiscalizacdo dessas escolhas e providéncias administrativas, através da participacdo popular e do
controle pelo Poder Judiciario.
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O monitoramento de tais atos pelo Poder Judiciario se faz necessario para inibir contradicdo
ao interesse publico, sem, contudo, invadir a separacdo de poderes, uma vez que aquele controla
apenas o fim do ato, ndo a escolha do administrador de como esse sera atingido dentro dos parametros
permitidos. Conforme decisdes reiteradas do Supremo Tribunal Federal, por todas, cita-se 0 RE
804690 AgR, de Relatoria do Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 19/08/2014, “o controle
jurisdicional dos atos administrativos discricionarios ndo viola o principio constitucional da
separacao dos poderes”.

Marinela (2011, p. 258) discorre que o Poder Judiciario ndo pode rever o mérito dos atos

administrativos, sendo no exercicio do controle judicial, analisar a legalidade dos atos:

Dito esse hoje controle de legalidade em sentido amplo, o que abrange as
regras legais e constitucionais, inclusive de seus principios. E verdade que
apesar de ser uma verificacdo de legalidade, tal medida, especialmente tendo
como base os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, acaba
limitando a liberdade do Administrador, restringindo a sua
discricionariedade, mas ndo deixa de ser um controle de legalidade.

E, portanto, a fiscalizacio do abuso, do desvio, da omissio, da interpretacio sobre interesse
publico, da violacdo ao principio constitucional em destaque.

O Controle nas Questdes Ambientais

Nesse aspecto, é importante apresentar como exemplo a protecdo ao meio ambiente dada pela
Constituicdo atual, pela qual o administrador deve buscar a alternativa menos danosa e que esteja
dentro da legalidade, aplicando medidas corretivas caso seja necessaria sua realizacdo, ou evitar o
dano, agindo com prevenc&o e precaucao.

A licdo de Benjamim (2007, p. 75) e que o administrador deve “optar sempre, entre as varias
alternativas viaveis ou possiveis, por aquela menos gravosa ao equilibrio ecolégico, aventando,
inclusive, a ndo acdo ou manutengdo da integridade do meio ambiente pela via de sinal vermelho ao
empreendimento proposto”.

Nesse esteio, 0 Superior Tribunal de Justica ao julgar em 2014 0 AgRg no AREsp 476.067/SP,

firmou entendimento que:

Rev.Bras.de Dir. e Ges. Pub. ISSN: 2358-2405, GVAA (Pombal, PB — Brasil), 10(03), 628-640, jul./set.2022.



A discricionariedade administrativa e o controle jurisdicional para as prestagdes positivas

“Compete ao Poder Judiciario imiscuir-se no mérito do ato administrativo,
ainda que discricionario, para averiguar os aspectos de legalidade do ato,
mormente quando as questbes de cunho eminentemente ambientais
demonstram a incuria da Administragdao em salvaguardar o meio ambiente”.

Confirma-se, entdo, que o poder discricionario se apresente com liberdade limitada, todavia,
mais flexivel que o poder vinculado. E fundamental que o administrador tome por base o principio
da cautela para adotar as escolhas sobre casos imprevistos ou previsiveis.

Di Pietro (2004, p. 198) argumenta que “é necessario permitir um poder de iniciativa ao
administrador, para que este possa atender adequadamente todas as necessidades que vierem a surgir”.
Contudo, sua caracteristica de limitada é importante porque enseja maiores cuidados em suas escolhas
e a fiscalizacdo do mérito pelo Judiciario, tudo em prol do interesse publico.

Ora, se a fungdo da Administracdo Pablica é o bem comum, qualquer acdo ou omissdo que
desvirtue esse fim deve ser anulada, por contrariar sua esséncia, passando a ser arbitréria. Freitas
(1997, p. 141) explica que a fiscalizacdo por outro poder, no caso o Judiciario, serve ndo para invadir
as atribuicdes do Poder Executivo, sendo para avaliar os critérios de conveniéncia e oportunidade,
controlar os atos que contrariem os deveres daquele, coibir a impunidade de manifestos desvios de
poder.

Diante disso, Mello (1998, p. 09) ensina que o administrador deve se pautar pelos critérios da
razoabilidade para o caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal. Completando esse entendimento, é interessante citar Carvalho Filho
(2016, p. 117), ao preconizar que “em outras palavras, cabe afirmar que a razoabilidade representa
uma barreira de conteng@o, ou seja, um limite contra condutas irrazoaveis”.

Além da ponderacéo valorativa para a solugdo mais adequada, todos os atos administrativos
devem ser motivados, de fato e de direito, como requisito de validade, conforme pacificado pelos
Tribunais Superiores. Da mesma maneira, a publicidade de tais atos € uma obrigacdo em virtude de
informar a sociedade o conhecimento das acdes estatais e possibilitar sua participacéo e o efetivo
controle pelo Judiciério.

No tocante a discricionariedade em se tratando de questdes ambientais, percebe-se que hd uma
cautela diferenciada de liberdade. E esse detalhe é percebido desde as determinagcfes Constitucionais,
em que governantes e governados tem o dever de cuidar do meio ambiente, limitando as escolhas
para garantir a eficacia do direito fundamental em comento.

Porém, é preciso esclarecer que hd determinadas particularidades dentro do tema ambiental

que ndo cabe o controle Jurisdicional, em se tratando de aplicacdo de multa e outras penalidades

Rev.Bras.de Dir. e Ges. Pub. ISSN: 2358-2405, GVAA (Pombal, PB — Brasil), 10(03), 628-640, jul./set.2022.



Vescijudith Fernandes Moreira

aplicadas com razoabilidade e proporcionalidade. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento
unissono que ndo cabe transferir ao Poder Judiciario a tarefa de arbitrar o valor de multa ambiental
quando esta tem parametros previstos em lei, como se observa do julgamento do AgRg no AREsp
568.283/SC, publicado em 2014:

“Os atos tidos como discriciondrios, exercidos pela administracdo publica,
devem, ao fixar o quantum de multa ou qualquer outra penalidade, guardar
0s parametros da razoabilidade e da proporcionalidade, pois, quando
exorbitantes, permitem que o Poder Judiciario adéque-os, a fim de evitar
desequilibrios inaceitdveis entre a administra¢do e administrados”.

Nesse mesmo raciocinio, 0 REsp: 1233484, de 2011:

“Com efeito, 0 mérito do ato administrativo é o produto de um juizo de valor
realizado pela autoridade publica, quanto as vantagens e consequéncias, as
quais deverdo ser levadas em conta como pressuposto da atividade
administrativa. Assim, em se tratando de aplicacdo da multa por infracdo a
legisla¢do ambiental, ndo cabe ao Poder Judiciario intervir.”

H4, evidentemente, a preocupagdo com a supremacia do interesse publico, por ser o meio
ambiente bem de uso comum do povo, um direito difuso. Por sua peculiaridade, as normas e acGes
devem estar em constante observancia para melhor protegé-lo, mas também para evitar maiores danos

em determinadas situacoes.

O Mérito do Ato Administrativo e as Prestacdes Positivas

O mérito administrativo ndo é requisito para a formacéo do ato, contudo implica na motivacéao
e no objeto, na validade e na eficacia. Marinela (2011, p. 257) explica que “mérito ndo ¢ igual a
motivo e objeto, apesar de estar presente neles. Conforme ja visto, 0 motivo é o fato e fundamento
juridico, enquanto, o objeto é o resultado pratico do ato e, por fim, o mérito é a liberdade, a
discricionariedade do Administrador”.

Quando se trata de temas tocantes ao principio da dignidade da pessoa humana, da satde e do
meio ambiente equilibrado, o Superior Tribunal de Justica na seara do Direito Administrativo, é
pacifico em suas decisbes sobre a impossibilidade de haver discricionariedade, como na

implementacao das obras de saneamento basico.
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O Ministro Humberto Martins nos autos do REsp 1366331/RS, julgado em 2014,
considerando as circunstancias do caso, pontuou que “o preceito de lei federal ndo pode ser
interpretado como mera faculdade da administracdo publica. As evidéncias nos autos apontam para a
completa falta de sistema de saneamento basico em diversos locais descritos na peti¢do inicial”. E,
completou os argumentos ao analisar Acdo Civil Publica sobre violagdo ao art. 45 da Lei n.°
11.445/2007:

Mera alegacao de auséncia de previsdo or¢camentaria ndo afasta a obrigacéo
de garantir o minimo existencial. O municipio ndo provou a inexequibilidade
dos pedidos da acéo civil publica.

Utilizando-se da técnica hermenéutica da ponderacéo de valores, nota-se
que, no caso em comento, a tutela do minimo existencial prevalece sobre a
reserva do possivel. SO ndo prevaleceria, ressalta-se, no caso de o ente
publico provar a absoluta inexequibilidade do direito social pleiteado por
insuficiéncia de caixa - 0 que néo se verifica nos autos.

Observa-se nessa decisdo um detalhe importante que € a efetividade para os direitos sociais,
a qual se exige a realizacdo de prestacGes positivas pelo Poder Publico. Assim, o cumprimento de
acOes que digam respeito aos direitos fundamentais ndo pode ser discricionario nem uma opgéo de
governo, sendo uma obrigacéo.

Nesse interim, h& algumas prioridades constitucionais que ndo podem servir de escolhas pelo
administrador, como os direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana, uma vez que esta
é um dos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito. Nessa lista, as liberdades civis,
os direitos prestacionais essenciais como a educagéo e a saude, ndo podem ser limitados em razéo da
escassez, quando esta é fruto das escolhas do administrador.

Por sua vez, sobre o argumento da Reserva do Possivel, justificativa muito usada pelo
Executivo para ndo prestar tais servi¢cos, ndo pode ser amparo para legitimar a omissao estatal capaz
de matar o cidad@o de fome ou negar-lhe o apoio médico-hospitalar.

O ja citado Ministro Humberto Martins em um de seus votos sobre 0 tema em questdo, desta
vez no REsp 1041197/MS, julgado em 2009, se pronunciou que “a omissdo injustificada da
administracdo em efetivar as politicas pablicas constitucionalmente definidas e essenciais para a
promogao da dignidade humana nao deve ser assistida passivamente pelo Poder Judiciario”.

Até porque, sobre os direitos de absoluta prioridade, individuais e sociais, o legislador néo
deixou ao administrador a possibilidade de decidir se realizara ou ndo, sendo o vinculou a seu

cumprimento imediato e cabal.
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Essa importante intervencdo do judiciario nas decisdes administrativas ndo pode descumprir
0 principio da separacdo dos poderes, todavia, esse ndo pode ser o empecilho, uma vez que contraria
direitos sociais igualmente importantes, como leciona o Ministro Herman Benjamin no julgamento
do REsp 440.502/SP, de 2010:

Na nossa ordem juridica, compete ao juiz interpretar e aplicar a delimitacéo
constitucional e legal dos poderes e deveres do Administrador, exigindo, de
um lado, cumprimento integral e tempestivo dos deveres vinculados e, quanto
a esfera da chamada competéncia discriciondria, respeito ao due process e
as garantias formais dos atos e procedimentos que pratica”.

A vida, a salde e a integridade fisico-psiquica das pessoas é valor ético-juridico supremo no
ordenamento brasileiro, que sobressai em relacéo a todos os outros, tanto na ordem econémica, como
na politica e social.

Nesse aspecto, ndo deve haver discricionariedade do gestor publico quanto aos direitos a
existéncia do individuo, como o direito a saude. A implementacdo de politicas publicas embora
compita ao Poder Executivo, caso este ndo as efetive e, com base na garantia do minimo existencial,
pode o Judiciario garantir a eficacia e a integridade de direitos individuais e coletivos (SANTOS
FILHO, 2022).

Conforme ensinamentos do Ministro Celso de Mello, RTJ 175/1212-1213, de 2014, o carater

programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica

“N&o pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Verifica-se que os direitos sociais ndo podem ficar a mercé da vontade do administrador, como
comumente ocorre no Pais. Um grande numero de pessoas prejudicadas com a negativa da
administracdo para atender a essa necessidade, busca o judiciario para ter acesso a medicamentos e a
alimentos especiais, por exemplo. Nessa linha, 0 Ministro Herman Benjamin, no AgRg no REsp
1107511/RS, de 2013, decidiu que
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Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial,
inexistira empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusédo de
determinada politica publica nos planos orcamentérios do ente politico,
mormente quando ndo houver comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal. In casu, ndo ha impedimento
juridico para que a acdo, que visa a assegurar o fornecimento de
medicamentos, seja dirigida contra o Municipio, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia do STJ: "o funcionamento do Sistema Unico de
Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e
Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tem legitimidade ad
causam para figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do
acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros™
(REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005).

Nesse patamar, a realizagdo de direitos fundamentais ndo esta a mercé da vontade particular
do administrador, sendo da obrigacdo legal. Manifestar a falta de reserva para atendimentos
primordiais sé é aceitavel quando provado a impossibilidade absoluta por insuficiéncia de caixa
(HOFFMANN, 2022)..

E preciso que haja um sopesamento dos atos do administrador para verificar o que adota como
prioridade, uma vez que muito se gasta com festas e contratos superfaturados do que com a atencéo
que a populacdo realmente necessita. Seguindo esse pensamento se pronunciou o Ministro Herman
Benjamin, no REsp 1068731/RS, de 2012:

A escusa da "limitacdo de recursos orcamentarios" frequentemente ndo
passa de biombo para esconder a op¢do do administrador pelas suas
prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na Constituicdo e nas
leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais urgentes da
coletividade. O absurdo e a aberracdo orcamentarios, por ultrapassarem e
vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até
politicas pablicas legisladas, séo plenamente sindicaveis pelo Judiciario, ndo
compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do Administrador,
nem indicando rompimento do principio da separacéo dos Poderes.

Absorvendo esses ensinamentos, baseados na técnica hermenéutica da ponderacgéo de valores,
é importante asseverar que a tutela do minimo existencial prevalece sobre a reserva do possivel, salvo

comprovada situagédo de absoluta inexequibilidade.
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CONCLUSAO

Apesar da limitagdo do Poder Discricionario e seu monitoramento, seja pela sociedade ou pelo
Judiciario, verifica-se que hd um numero gigante de préticas reiteradas de atos administrativos que
desvirtuam a supremacia do interesse publico.

Observa-se esse detalhe diante das numerosas vezes em que o judiciario é instado a decidir
sobre a negativa de prestacdes positivas, ao desrespeito a dignidade da pessoa humana, aos direitos
sociais, em detrimento de escolhas egoisticas do gestor publico, que se confronta com o bem comum.

Tais condutas conduzem a importancia do Judiciario ao controle dos atos administrativos,
inclusive os discricionarios. A busca pelo Judiciario e sua resposta é o remédio, a garantia para fazer
valer o direito dos brasileiros ao acesso as suas necessidades como direito a salde, a educacéo, ao
meio ambiente equilibrado, entre outros direitos sociais, indevidamente negados.

Nesse diapasdo, o controle do Executivo pelo Judiciério deixa claro a ndo invasdo de poder,
sendo a garantia do funcionamento de um sistema democrético que padece com a manipulacdo de
gestores publicos despreparados para assumir tais cargos, fazendo prevalecer o interesse privado em
vez do interesse plblico. E um freio aos abusos, as omissdes, ao desinteresse, aos desvios de gestores
mal intencionados. N&o € questdo de impor uma escolha ao administrador, sendo zelar pela opcao que
atenda ao fim comum.

Assim, o exemplo dado as questbes ambientais, em que os gestores publicos, comumente
tratam o tema sem a devida importancia, atribuindo-o mera liberalidade e ndo uma obrigagao.
Outrossim, quanto aos direitos que destacam o minimo existencial e logo sdo manipulados pela
reserva do possivel. E preciso, portanto, que tais manobras sejam fiscalizadas e combatidas em virtude
da prépria funcéo administrativa, que é atender o interesse publico.

Conclui-se, portanto, que embora o poder discriciondrio seja relevante para o gestor publico
escolher a melhor alternativa indicada pela norma, a fiscalizacdo pelo judiciario mostra-se como
complemento necessario para garantir o interesse publico e cumprir o ideal do Estado Democratico

de Direito.
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